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序言
1 自由競争経済は、一定の国家的調整の下に維持運営される。高度化
した資本主義が私的独占の段階へ移行したとき、市場競争の維持を標榜す
185
る国家であれば、独占資本のもたらす悪影響の排除あるいは独占資本その
ものの解体のための措置を講ずるであろう。また、そのように市場に対す
る影響の評価を差し挟むことなく、ときには自由競争に原則的価値を見出
すか否かとも無関係に、一定の経済活動に対して国家的掣肘が加えられる
こともある。不正競争という括りのもと各国において民刑事または行政の
方法で規制されている行為はおよそ後者の範疇に属するのであり、本論文
の目的は、以上のような広義の不正競争の防遏という視点をもって、フラ
ンス法制の生成発展の経緯を分析し、その到達点を、当該法領域特有の不
断の進歩に追い越されることを懼れずに、可能な限り明確に指摘すること
にある。
不正競争防止法制は、ともに経済法を構成する他の法制度に比べ、歴史
的に、民事規制により深く依存するという特徴を示して
(１)
きた。この事実
(１) 他国の不正競争防止法制の発展の経緯が参考になる。差し当たり、イギリスと
ドイツの法制について若干紹介する。
イギリスの不正競争規制は、この目的を実現するために系統立てられた一体的規
範の上に成り立っているわけではなく、不正競争の民事規制は、経済的不法行為
（economic torts）に関する諸種のコモン・ロー準則の適用事例の一部として、事
実上の存在を獲得するに過ぎない。「経済的不法行為」という名称は、営業上の利
益に限らず私人の経済的利益一般を侵害するがゆえに民事上違法とされる若干の行
為を総称する際に用いられるもので、そこには、共同謀議（conspiracy）、契約違
反の勧誘（inducing breach of contract）、脅迫（intimidation）、取引への違法な
干渉（unlawful  interference with trade）、詐欺（deceit）、悪意の虚偽表現
（malicious falsehood）、詐称通用（passing off）、および経済的損害を惹起する過
失による不法行為（tort of negligence）が含まれる（H.Carty,An Analysis of
 
the Economic Torts (Oxford University Press,2001),p.1）。19世紀後半の時期に
は、現在も妥当する経済的不法行為の諸準則が確立を見ている。悪意の虚偽表現お
よび契約違反の勧誘がその例であるが、とりわけ積極的な判例形成が見られたの
は、需要者に商品出所を誤認混同させる詐称通用の領域であった。商品の生産・流
通の自由を土台とする産業社会で特につよく感得される、需要者による競合商品の
識別を確保することの必要性に基づき、裁判所は19世紀前半から詐称通用の規制、
なかんずく商標冒用行為の取締りに着手していたのである（W. Cornish & D.
Llewelyn,Intellectual Property(Sweet& Maxwell,5th ed.,2003),paras1-14,15
-05）。邦語文献として、松本恒雄「イギリスの不正競争法制と消費者保護――自主
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は、不正競争というものが、市場においてそれに起因する何らかの不都合
を感ずる経済主体の発意によってこそ効果的に規制されうることを例証し
ているように思われるが、フランスにおける伝統的かつ狭義の「不正競争
（concurrence de?loyale）」が一般民事の不法行為理論を母体としている点
は、すでに周知の事柄で
(２)
ある。よって、フランスの支配的固定的観念に従
規制と刑事規制のはざま」一橋論叢107巻１号20頁以下（1992年）、有泉亨「イギリ
スの不正競業法」比較法研究19号７頁以下（1959年）、田中和夫「英米法における
不正競争」一橋論叢28巻１号１頁以下（1952年）、塚本重賴「英国不法行為法に於
ける所謂 Passing offに就て（１）（２・完）」法学新報57巻６号41頁以下、７号23
頁以下（1950年）がある。
ドイツでは、目的を商標規制に限定した法律が1874年以来存在していた。不正競
争の禁遏の目的を直接かつ明確に表明した最初の立法は、1896年制定の不正競争防
止法（Gesetz zur Beka?mpfung unlauteren Wettbewerbs vom27Mai1896,RGBl.
S. 145）である。ただしその起草に当たっては、競業行為の規律に対する立法者の
慎重な姿勢を反映して、不正競争行為を限定列挙する形式が採用され、不正競争を
包括的に定義する一般条項の導入は見送られた。1896年法における規制の欠缺は、
後に施行された民法典826条および823条によって部分的に補完されることとなっ
た。これに対し、1909年の不正競争防止法（Gesetz gegen den unlauteren Wettb-
ewerb vom7juni1909,RGBl.S.499）第１条は、不正競争防止の一般条項として、
「営業上の取引において、競争目的をもって善良の風俗に反する行為をなした者は、
その行為の差止および損害賠償の請求を受ける」と定めた。この一般条項は、競争
者一般、事業者団体、消費者団体ならびに商工会議所および手工業会議所に付与さ
れた差止請求権の助けを借りてきわめて豊富な規制事例を供給することになった
（Hefermehl/Ko?hler/Bornkamm,Wettbewerbsrecht,24Aufl.,Beck,2006,Einl
 
Rdn2.1ff;Piper/Ohly,Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,4Aufl.,2006,
Einf Rdn1f）。邦語文献として、角田美穂子「欧州における競争法の動向――2004
年ドイツ不正競争防止法と2005年 EU不公正商慣行指令――」クレジット研究35号
126頁以下（2005年）、中田邦博「ドイツ不正競争防止法の新たな展開――新UWG
について――」立命館法學298号250頁以下（2004年）、豊崎光衛「ドイツの不正競
業法」比較法研究19号22頁以下（1959年）がある。
(２) フランスの不正競争規制に関する先行業績として、赤松美登里「今日における
フランス不正競争訴訟の分析――その法的性質を中心に――」徳島文理大学研究紀
要36号17頁以下（1988年）、染野義信「フランスの不正競業法」比較法研究19号16
頁以下（1959年）、ジュリオ・ド・ラ・モランディエール（石崎政一郎訳）「仏国法
に於ける不正競業に就て」同（訳者複数）『現代法の諸問題』（岩波書店、1938年）
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うならば、《concurrence de?loyale》に関する判例、あるいはせいぜい、
やはり不法行為の一種である「寄生行為（agissements parasitaires）」に関
する判例の整理検討をもって、同国の不正競争防止法制の研究であると言
うとしても、さしたる異論は生じないはずである。しかしながら、不法行
為法条以外の法文に規制の根拠を有する取引行為の中には、競争法の体系
において不正競争と同系統の禁止類型として扱われているものもあ
(３)
れば、
フランスでは競争法の領域から漏れるとしてもドイツなどの EU諸国でな
らば不正競争防止の論理のうちに確固たる地位を占めるはずのものも
(４)
ある。そのため、フランスの不正競争防止法制の研究になお一層の堅固さ
を求めるならば、われわれは、《concurrence de?loyale》の性質決定を与
えられていない、実質的意味での不正競争にも研究の範囲を拡げなければ
ならない。冒頭で、広義の不正競争の防遏という視点に立った分析を行う
と述べたことの具体的趣旨は、ここに存する。
293頁以下を参照。
(３) フランス競争法の標準的概説書、M.-A.Frison-Roche et M.-S.Payet,Droit
 
de la concurrence,1?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,2006およびM.Malaurie-Vignal,
Droit de la concurrence interne et communautaire,4?e?d.,Dalloz,2008に即して
言えば、この法領域は２つの規制体系に分けて論ぜられる。第一に、自由競争の確
保を目的とした市場法（droit des marche?s concurrentiels）の体系。これは反競
争行為（カルテルおよび支配的地位の濫用がその代表）および企業集中を対象とす
る。第二に、競争者の保護を目的とした競合関係法（droit de la rivalite? concur-
rentielle）の体系。これは競争制限行為、不正競争および競業避止条項違反を対象
とする。前者の体系が、規制対象行為の市場に与える影響、したがって関係企業の
経済力の高低を考慮するのに対し、後者の体系は、かかる事情を斟酌することなく
企業一般に課せられた経済競争上の義務違反を規制することを特徴とすると考えら
れている。V.Frison-Roche et Payet,op. cit.,n??417et 424.
(４) 例えば、消費法典において刑事規制の下に置かれている様々な消費促進手段。
代表的なものに、L121-1条１項２号の禁ずる欺瞞的広告（publicite? trompeuse）
と L122-8条以下の禁ずる消費者の脆弱性の濫用（abus de faiblesse）がある。こ
れらの禁止規定の等価物は、ドイツでは不正競争防止法に配置されている（2004年
不正競争防止法５条および４条２号）。
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2 外国の競業法の発展について論ずる場合の方法としては、ひとつ
に、その国の立法・学説・判例に表れ出た不正競争概念の変遷を辿るとい
う仕方がある。かつて私は、解釈論的関心から、フランス不法行為判例に
おける不正競争の規制論理および違法性判定基準の推移の研究を試みたこ
とがあ
(５)
った。ところで、競業法制度は、現実問題として、いかなる社会的
カテゴリーをいかなる経済主体から保護するかというすぐれて社会政策的
な考慮に左右されるはずのものであるから、形式理論としての不正競争概
念を抽出してみただけでは、その国の法制に内在する論理構造の特殊性な
り、それが自己の現実的射程を超えた問題に逢着した際に見せる対応方法
なり、いずれにせよ制度の変容とその契機をとらえるための要素を悉く見
逃してしまう結果となりはしないであろうか。かりにも、フランス法制の
生成発展の経緯を分析するという目的を掲げた以上、研究の方法は、制度
の原初的存在および自己修正の態様を、社会的要請との連関において認識
しようとするものであることを義務づけられているのである。
このような問題意識から、本論文では、フランスの伝統的不正競争防止
法制の特質を歴史的理論的沿革の観察を通じて明らかにし、その特質ゆえ
の問題点が取引社会の変容に伴っていかに顕在化し、またいかに克服され
てきたかを考察するという手順で研究を進めたい。第１章は伝統的制度に
おける思想上および論理上の基本構造を解明することに、第２章は裁判所
および立法者による伝統的制度の補完の状況を整理することに、それぞれ
充てられる。すでに述べたように、フランスの不正競争防止の法的手段
は、判例・立法の提供する複数の制度の中に散逸した状態で存在している
のであるが、これらの編年的配列と表面的解説に終始するのであれば、制
度的発展の理解には遠く及ばないであろう。したがって、論述において
は、継起する法現象の背後に、いかなる社会経済的事情が存するかという
問題への視座を欠かさぬようにしたい。後述するように、フランスの不正
(５) 拙稿「フランスにおける不正競争の概念」早比法40巻２号83頁以下（2007年）。
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競争法理は、同国において個人商人の数がいよいよ増してゆく19世紀後半
の時代に、小規模企業の間の競争関係を規律するものとして形成を見た。
その後における産業社会の状況変化は、法制度上、どのような形式で反映
されてきたか。競業法制度と社会的要請との連関は、その反復的検討のな
かでこそ浮彫りになるものと思われる。
第１章 法制の沿革
第１節 歴史的沿革
１ 旧制度の産業規制の構造
（１) 国王政府の経済政策
中世においては、領主が自己の領内の共通の利益（bien commun）を図
って商工業を統制していた。遅くとも13世紀までに、商工業者の間には、
キリスト教倫理に感化された「讃えるべき慣習（louable coutume）」が定
着し、職業者は、物資が欠乏しないよう、かつ正当な価格（juste prix）で
供給されるよう配慮すべしとの要請が生まれた。かかる社会規範を実現す
る役割を引き受けたのが公権力であり、それは典型的には領主、そして都
市勢力の強い地域においては市当局であった。公権力は、特に貧民に対し
て最低限度の生活を保障する目的で、上述の職業規範に支えられた「良き
誠実なる経済（e?conomie bonne et loyale）」を確保しようとしたので
(６)
ある。
労働する者はすべて、自己の行いを一般的利益（inte?re?t ge?ne?ral）あるい
(６) Fr.Olivier-Martin,Histoire du droit français des origines a? la Re?volution
（以下、Histoire du droit françaisと表記), Domat Montchrestien, 1948, re?im-
pression,Éditions du CNRS,1984,n?124.「共通の利益」および「良き誠実なる経
済」の訳語は、Fr.オリヴィエ―マルタン（塙浩訳）『フランス法制史概説』（創文
社、1986年）259-260頁に依る。なお、中世の都市制度および商工業統制について
は、野田良之『フランス法概論・上巻（１）』（有斐閣、1954年、1970年合本再版）
195-203頁を参照。
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は社会的利益に合致させなければならない。そのような身分別の義務に関
する宗教的観念は、後に見る同業組合結成の契機でもあ
(７)
った。
絶対王政期には、国王が共通の利益の裁定者として臣民の経済生活に配
慮する役割を引き受け、そのために王国内の経済を管理する政策を布い
た。中世におけるのと同様、経済は社会全体を利するべきものであり、監
視と統制、すなわち警察活動（police）の対象となるべきものと考えられ
ていた。国王は、生産を組織立て、供給を規律し、物価を統制する責任を
引き受ける。すなわち、生産者の利益と消費者の利益との間の正当な均衡
（juste e?quilibre）を実現することが、警察活動の目的で
(８)
ある。
経済に対する国王政府の干渉主義は、ルイ14世の財務総監コルベールに
よって確立された重商主義経済政策の大きな特徴である。その政策の中心
は財政の安定にあったが、コルベールはそれにとどまらず奢侈品生産のた
めのマニュファクテュ
(９)
ールの設立を通じて国内産業の保護に努めた。マニ
ュファクテュールには特権（無利子貸付、補助金、租税免除等）および特定
地域での製造独占が認められたが、一方で厳格な生産・品質管理が加えら
れ、製品の販売促進および購買者の欺 防止のために品質・規格は王令に
よって統一さ
(10)
れた。
さらに、王権による産業規制は、同業組合を自発的に組織して日用品生
(７) Fr.Olivier-Martin,L’organisation corporative de la France d’ancien re?gime
（以下、L’organisation corporativeと表記), Librairie du Recueil Sirey, 1938, p.
149.
(８) Olivier-Martin,Histoire du droit français,n??462et 463.
(９) マニュファクテュールとは、国王が一または複数の者に与えた特権により創設
される大工場施設をいう（Olivier-Martin,Histoire du droit français, n?466, p.
623）。なお、野田・前掲注（６）504頁を参照。
(10) H.Se?e,Histoire e?conomique de la France（以下、Histoire e?conomiqueと表
記),Librairie Armand Colin,1948,pp.263-271.王立マニュファクテュールで生産
された製品には、視察官（inspecteur）による検査の後に品質を保証する王の検印
（marque royale de garantie）が付されることとなっていた。Olivier-Martin,
Histoire du droit français,n?466,p.623.
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産に従事していた既存の手工業者にも及
(11)
んだ。事実、旧制度における産業
構造の基調をなしていたものは、同業組合の支配下で独立自営の生産を実
施する小規模手工業であった。後の革命で確立を見るであろう「営業の自
由（liberte?du commerce et de l’industrie）」の原理は、都市の商工業におい
て法律上の独占を形成した、同業体的結合からの解放を具体的内容として
いたのである。
（２) 同業組合の法的構造
同業組合（communaute? de me?tier）は、中世都市経済において、商工業
者が職業活動を取り締まるために自発的に結成した団体に淵源を有
(12)
する。
フランス旧制度を通じて、人が職業活動に従事する際の形式は一様であっ
たわけでは決してな
(13)
いが、一般的には、都市の同業組合に見られるような
(11) 重商主義の下では、財政安定化のため、同業組合の特権の承認と引き換えに営
業者に租税を賦課する政策が積極的に行われた。そのゆえもあって、王権は、各職
業に対して、同業組合に組織化された宣誓職に移行することを奨励した。Olivier-
Martin,Histoire du droit français,n?465,p.621.
(12) Olivier-Martin,Histoire du droit français,n?464.
(13) フランス旧制度における職業の組織形態は、規制職（me?tier re?gle?）、宣誓職
（me?tier jure?）および特権職（me?tier privile?gie?）に分類される（Olivier-Martin,
Histoire du droit français,n?464）。規制職は自由職（me?tier libre）とも呼ばれ、
従事の条件として能力審査は義務づけられず、構成員の数も制限されていない点で
自由であった。もっとも、その名が示すとおり、規制職は公権力による監視を免れ
ないが、この監視の任に当たったのは市会（corps municipal）であった。すなわ
ち、この組織形態は、強力な都市機構の存在した北部の都市に多く見られた。つぎ
に宣誓職は、より厳格な組織形態を有し、要するに、同業組合の形式で組織された
職業を指す。《communaute?de me?tier》、《me?tier jure?》、《jurande》は同一の概念
を表す。宣誓職への加入のためには組合規約で定められた要件を満たさねばなら
ず、その規約というのも国王の承認を経たものであって、こうした事情が、この組
織形態を職業独占および職業規制の中心的制度に仕立て上げた。この点については
後に詳しく述べる。最後に、特権職は、宣誓職への加入とは無関係に、国王が特定
の者に対してその実施を個別に許可する職業である。この種類の職業は、重商主義
政策と結びついた奢侈品生産の独占体、上述の王立マニュファクテュールに代表さ
れる。以上の職業組織に関しては、Olivier-Martin,Histoire du droit français,n??
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宣誓職（me?tier jure?、jurande）の制度が、当時の経済規制の骨格を形作っ
ていた。
宣誓職は、職業の正当な利益を擁護する目的で、同一の手工業
（me?tier）に従事する複数の者によって形成される集団である。その集団
への加入は任意ではない。職業に従事する前提条件として、同業組合に加
入し、団体の規約を守ることが強制されるので
(14)
ある。正規の構成員たる親
方の資格を得るに当たりその職業の慣習と規則を守る誓いを立てるところ
から、《me?tier jure?》または《jurande》の名称が生ま
(15)
れた。宣誓職は、
手工業者に認められた唯一の結合（association）の形式で
(16)
あり、公権力
は、商工業の利益あるいは徴税の便宜のため、この組織を集中的に利用し
ようと
(17)
する。王権の統制下に構成される宣誓職においては、団体を管理す
る職務も同様に公権力の監督のもとに遂行される。このことをもって、宣
誓職は、公法的性格を有する組織と表現されるので
(18)
ある。
経済の公的規制の下部組織である同業組合の制度的特徴は、第一に、団
体への加入条件に表れる。同業組合は特定の都市において特定の職業を実
行する特権を有する。したがって、同業組合に加入することは、職業に合
464-466.邦語文献として、中村紘一「ル・シャプリエ法研究試論」早稲田法学会
誌20巻１頁以下（1970年）４-５頁を参照。本稿で使用する旧制度関連の訳語はお
おむね同論文に依る。
(14) Olivier-Martin,L’organisation corporative,p.122.
(15) Olivier-Martin,Histoire du droit français,n?465,p.620.
(16) Olivier-Martin,L’organisation corporative, loc. cit.なお、職人の結合として
は他に信徒会（confre?ries）および仲間職人組合（compagnonnages）が存在し
た。ただし、前者は宗教的・慈善的性格を有する互助組織で公権力の積極的関与の
外にあったものである。後者は仲間職人の団体として同業組合の親方衆と鋭く対
立したことから組合および公権力によって厳しく取締りを受けたもので、非合法な
団体であった。Olivier-Martin,L’organisation corporative, pp.122-127;H.Se?e,
La France e?conomique et sociale au XVIII?sie?cle（以下、La France e?conomique
 
et socialeと表記),Librairie Armand Colin,1925,p.104.
(17) Olivier-Martin,Histoire du droit français,n?465,p.621.
(18) Olivier-Martin,L’organisation corporative,p.123.
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法的に従事するための資格を得ることと同義である。実質的に、組合に能
力を認められ親方（maı?tre）となった者のみが、独立での職業行使を許さ
(19)
れる。それゆえ、親方身分の取得はきわめて困難である。親方に志願する
者は、徒弟（apprenti）そして仲間職人（compagnon）の段階を経た上で、
職業能力を証明するため主作品（chef d’oeuvre）の審査に合格することを
求められ、加入に際しては高額の親方税（droits de maı?trise）を組合に支
払うことを強いら
(20)
れた。職業の自律的な行使に対するかかる重度の拘束
は、組合の閉鎖化と独占の助長との要因となって
(21)
ゆく。
同業組合の第二の特徴は、構成員に対する監督の仕方に表れる。同業組
合の構成員は、総会の決定する規約を遵守しつつ営業を行わなければなら
ない。製造方法、製品規格、店舗数などを規定する組合規約は、王権の規
制に適合するよう作成されている。規約の有効性は、国王の公開状
（lettre patente）による承認を得てはじめて生ずるものとされていたから
で
(22)
ある。組合規約の遵守を現場で監視したのは、親方間で相互に選出され
組合内部の警察権を有する、取締り（jure?s）と呼ばれる役員たちである。
取締りは、規約に照らして、製造工程、品質、規格、道具を検査し、規約
どおり誠実に製造されたと認められる製品には検印を付
(23)
した。これとは反
対に、つくりの不誠実な製品は押収され、違反者は違警罪裁判所（tribu-
nal de police）に訴追さ
(24)
れる。その一方で、取締り自身の職務の遂行は、
国王の視察官によって統制さ
(25)
れる。団体内部での警察活動を通じて、同業
組合は、公権力の商工業規制を補完する公法的団体としての色彩を強めて
(19) Olivier-Martin,L’organisation corporative,p.151.
(20) Olivier-Martin,Histoire du droit français, n?465, p. 620;L’organisation
 
corporative,pp.135-137.
(21) Se?e,La France e?conomique et sociale,p.103.
(22) Olivier-Martin,Histoire du droit français,loc. cit.
(23) Se?e,La France e?conomique et sociale,p.104.
(24) Olivier-Martin,Histoire du droit français,loc. cit.
(25) Se?e,Histoire e?conomique,p.271.
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いった。
このように、旧制度の経済生活においては、末端に至るまで公的な管理
が浸透し極度のディリジスムが支配する。それを正当化するものは、一般
的利益の大義名分であり、あるいは、経験主義に裏打ちされた長き伝統で
ある。競争をそもそもの始まりにおいて制限することによって、国家は経
済主体の行動を掌握する。しかしながらそのような経済政策の根幹、同業
組合制度は、次第にその効用を擦り減らしていったのである。
２ 同業組合の社会経済的意義
（１) 一般的利益の保護
革命期の議会ブルジョワジーは、個人の労働する権利を侵害するものと
して同業組合を非難攻撃し、その廃止までも宣言した。もっとも、制度の
存続を求める意見がなかったわけではない。それにもかかわらず立法者が
その根本的な消滅を望んだのは、制度の弊害が極限にまで達していたから
にほかならなかった。
同業組合は、公法的性質の団体である。この事実は、組合が、形式的に
公権力の監督に服する点だけでなく、実質的に一般的利益の追求という職
分を付与せられていた点からも説明される。団体構成員の私益と社会一般
の公益とを合致させること。同業組合の存在意義について旧制度で醸成さ
れていた共通の理解は、そのようなものであ
(26)
った。
同業組合は、対外的関係では、ある都市のある職業を排他的に実行する
ための集団的独占組織で
(27)
ある。それは営業存立の基礎となる顧客（cli-
ents）の専有を許すもので
(28)
あり市場参入にとっての障壁にほかならない
が、本来的には、同業組合によって形成されるものは単なる私的独占では
なく、公的に承認された公益のための独占である。審査に合格した者だけ
(26) Olivier-Martin,L’organisation corporative,pp.148-149.
(27) Se?e,La France e?conomique et sociale,p.104.
(28) Ibid.,p.105.
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に営業を認めるという加入の手続自体に、早くも公益的考慮がはたらいて
いる。革命期、全国三身分会議の召集時に作成された陳情書から、同業組
合の役割に関する同時代人の考え方をうかがい知ることができる。同業組
合の存続を求める陳情書の中のあるものは、徒弟奉公を経ず何ら経験のな
い者が親方となることを問題視
(29)
する。一方、同業組合の廃止を求める陳情
書の中にも、徒弟奉公および主作品提出の制度の存続を要求する
(30)
もの、あ
るいは、職業技術の維持改良の必要性を明示して、信頼性ある技能証明の
取得を営業者に課すべきとするものが
(31)
ある。これらの陳情書は、中世以来
の職業規範がなお重視されていたこと、および、同業組合にそれを担保す
る役割が期待されていたことを示している。営業主体をあらかじめ限定し
ておくことは、経済規制の大部分を刑事訴追の方法に負っていた古法時代
の制度において、規律徹底のための効果的な手段でもあったはずである。
営業が自由化された状態では、公権力による監視の及び得ない事象が数多
く現れてくるからである。
同業組合は、対内的関係では、親方衆の営業を規律し団体内の競争を排
(29) ボーヴェのバイイ管轄区の第三身分の陳情書（Cahier des souhaits et dole?an-
ces du tiers-e?tat du bailliage de Beauvais a? l’occasion de la convocation des
 
États ge?ne?raux a?Versailles le27avril1789）。原典、J.Mavidal et E.Laurent,
Archives Parlementaires de 1787 a?1860. Recueil complet des de?bats le?gislatifs
 
et politiques des Chambres françaises,premie?re se?rie(1787a?1799）（以下、A.P.
と表記),t.2,p.307.
(30) アミアンのバイイ管轄区の第三身分の陳情書（Cahier des dole?ances,plaintes
 
et remontrances de l’ordre du tiers-e?tat du bailliage d’Amiens）およびヴァンタ
ブルの共同体の陳情書（Cahier des dole?ances, plaintes et remontrances de la
 
communaute?de Ventabres）。原典、A.P.,t.1,p.753;t.6,p.439.
(31) クラマール・スー・ムードンの聖堂区住人の陳情書（Cahier des dole?ances,
pe?titions et vues patriotiques que les habitants de la paroisse de Clamart-sous
 
Meudon ont e?tabli et arre?te?dans leur assemble?e ge?ne?rale du14avril1789）お
よびムードンのバイイ管轄区の第三身分の陳情書（Cahier des dole?ances et pe?ti-
tions du tiers-e?tat du bailliage royal de Meudon, arre?te? dans l’assemble?e
 
ge?ne?rale du ressort,le23avril1789）。原典、A.P.,t.4,pp.440et 710.
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除する監督機関で
(32)
ある。旧制度の営業者は、本質的に、能力をふるって顧
客獲得競争をするものとは想定されていない。自己の職業を誠実に行使
し、妥当な利益を得て満足することが彼の領分で
(33)
ある。組合規約が、職業
の誠実な行使（exercice honne?te de la profession）の要請を具体化する。同
業者に対する関係では、平等を維持するため、名板貸し、労働力の引抜
き、二以上の店舗の開設、公共の場所での商品の陳列、行商、ちらし広告
は禁止され、仕入れた原材料は親方の間で分配される。消費者公衆に対す
る関係では、良質な製品を提供するため、原材料の質、製造技術、販売方
法が定めら
(34)
れる。規格に適合する製品であることを証明する表示として、
組合商標（marque corporative）が広く用いられるように
(35)
なる。
ところで、以上のような組合内部の規律は、現実にはさほど機能しなか
った。独占体たる同業組合に懈怠が生じていたためであるが、これは営業
が自由競争のもとにあったならば治癒されたはずの事態であった。さら
に、旧弊にとらわれた同業組合は、規約による製造方法の画一化を徹底す
るため、あらゆる技術的進歩に対し敵意を持っており、それが原因となっ
て経済発展は妨げら
(36)
れた。公益のための職業の規律という本来的目的が達
せられないまま、独占だけが進展していく。旧制度の職業倫理は、元来、
キリスト教的な身分別の義務観との結合により社会公共の福祉の実現とい
(32) Se?e,La France e?conomique et sociale,pp.104-105.
(33) Olivier-Martin,L’organisation corporative,p.150.
(34) Olivier-Martin,L’organisation corporative,pp.150-158.
(35) 当時、商標には、同業組合単位で採用され品質証明の機能を営む、公的または
組合商標（marque publique ou corporative）と、営業者単位で採用され出所識別
の機能を営む、私的または個人商標（marque prive?e ou individuelle）とが存在し
た。P.Roubier,Le droit de la proprie?te? industrielle, t.1,Librairie du Recueil
 
Sirey,1952,n?17,p.79.特に、個人商標は、製品の品質に責任をもつ者を明らかに
する点で公益性が認められたため、その使用が強制されたほどであった。É.
Levasseur,Histoire des classes ouvrie?res et de l’industrie en France avant 1789 ,
t.2,2?e?d.,Paris,Arthur Rousseau,1901,p.506.
(36) Se?e,La France e?conomique et sociale,p.106;Levasseur,op. cit., p.505.
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う方向性を与えられていたはずであるが、その理想は、同業組合制度の中
に組み込まれた途端にきわめて利己的な側面を顕にする。組合規約は、親
方の子息について優遇措置を設け、彼らは、親方株の取得に際して徒弟と
しての修行および主作品の提出を免除され、親方税を軽減される。職業に
よっては親方株の相続が認められ、それは一種の家産と
(37)
化す。ルイ14世以
来、戦費捻出のため国庫の潤沢を図る国王政府が、しばしば親方株を新た
に設けてはその買戻しを強制したせいもあり、旧制度の手工業者は軒並み
財政的に困窮し、資金繰りのために親方税が引き上げら
(38)
れる。親方衆の唯
一最大の関心事は、自己の生計を維持することにあったと言って差し支え
なかろう。社会公共、とりわけ需要者の利益への配慮が入り込む余地は事
実上ないのである。一般的利益の保護に寄与するはずの同業組合は、親方
株という私有財産を正当化するだけの、経済発展に対する単なる とな
り果てていた。
（２) ?営業の自由」成立後の産業規制
同業組合が機能不全の特権的集団となる一方で、18世紀後半にはフラン
スの産業構造に変化が生じていた。卸商（ne?gociant）と呼ばれる商人が、
産業規制の及ばない農村の家内工業を指揮し商業資本を形成しはじめる。
彼らは手工業者を経済的従属関係に置き、企業家として次第に勢力を伸ば
してい
(39)
った。弊害を顕わにした重商主義への批判は、近代的自由競争思想
の端緒となる。産業構造の変化と時を同じくして、重農主義経済学者が、
経済を人為的束縛から開放することを主張
(40)
する。この思想の影響は、同業
(37) Olivier-Martin,L’organisation corporative,pp.137-138.
(38) Se?e,La France e?conomique et sociale,pp.108-109;Levasseur,op. cit.,pp.
357-366.
(39) Ibid.,pp.131-135.
(40) 重農主義学派の思想が経済的自由主義の先駆けをなしたことはたしかである
が、学派の打ち出した説自体は、当初農産物価格の自由を主張していたにすぎず、
手工業労働（travail industriel）の自由を念頭に置いていたわけではなかった。学
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組合の廃止を定めた1776年のいわゆるテュルゴ（Turgot）
(41)
勅令において顕
著である。財務総監テュルゴは、労働する権利を万人の所有権と定義づ
け、人はいかなる種類の営業にでも自由に従事することができると宣言し
た。この自由を担保するために、親方および労働者のあらゆる結合は禁じ
ら
(42)
れた。守旧派の反対によってこの改革はまもなく覆されてしまう。しか
し、市場の均衡を諸個人の自由競争に委ねようとする彼の経済的自由主義
は革命の変革主体へと受け継がれてい
(43)
った。
1789年の人権宣言は、営業の
(44)
自由を明示的に規定していたわけではなか
っ
(45)
たが、重農主義思想は、ブルジョワジーを通じて確実に国民議会に浸透
していた。テュルゴによってその基本方針が示されていた営業自由の施策
は、1791年３月２日のデクレ、いわゆるダラルド法（loi
(46)
d’Allarde）によ
派が自然の秩序の尊重を提唱したことでその理論は抽象度を増し、現実的射程を、
個人の自由（liberte? individuelle）全般の要求へと拡大する途が開かれた。以来、
《Laissez faire, laissez passer》（生産するに任せよ、流通するに任せよ）の標語
は、一般的な職業活動の自由を意味するようになる。P. Durand et R. Jaussaud,
Traite?de droit du travail,t.1,Librairie Dalloz,1947,n?43,p.59.
(41) 営業および手工業の宣誓組合ならびに同業体の廃止に関する勅令（Edit  por-
tant suppression des jurandes et communaute?s de commerce,arts et me?tiers）。
原典、Jourdan, Isambert et Decrusy, Recueil ge?ne?ral des anciennes lois
 
françaises,Paris,1863,t.23,pp.370-386.テュルゴの改革については、中村・前掲
注（13）18-24頁に詳しい。
(42) Se?e,op. cit.,p.110.
(43) 商業資本家として成長した卸商は、1789年の全国三身分会議召集の際に組織さ
れた選挙会でも影響力を保持し、法曹の手を借りつつ第三身分の陳情書の多くを作
成することとなった。Se?e,Histoire e?conomique,p.373.
(44) フランス革命と営業の自由の確立との関係については、稲本洋之助「フランス
革命と『営業の自由』」高柳信一＝藤田勇編『資本主義法の形成と展開1』（東京大
学出版会、1972年）179頁以下に詳しい。
(45) この点については、1789年宣言第17条の「所有権は、一の神聖かつ不可侵の権
利である」という文言には経済的自由の観念が包含されていたという指摘もある。
稲本洋之助「1789年の『人および市民の権利の宣言』」東京大学社会科学研究所編
『基本的人権３』（東京大学出版会、1968年）87頁以下、126頁を参照。
(46) 1791年３月２日＝17日のすべての消費税、すべての親方身分および宣誓組合の
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って実定法上の承認を得ることとなった。議会報告者ダラルドは、労働す
る権能を人の第一の諸権利のひとつとして定義
(47)
する。同業体の少数の親方
による営業独占は万人にとって害である。営業が自由になった場合、労働
者の数は需要と消費とに応じて決定され、商品の品質は購買者の監視下で
競争によって高めら
(48)
れる。そこに見られるのは、市場の安定を公権力によ
る規制ではなく自由競争に委ねようとする、重農主義の思想である。以上
の事情に鑑みて、彼は、すべての者はいかなる職業を行うも自由であるべ
しと主張
(49)
する。採択されたデクレの第７条は「すべての人は、自由に、そ
の良いと思う取引を行い、その良いと思う職業または手工業に従事するこ
とができる」と、そして第２条は「いかなる名称によるのであれすべての
職業上の特権は、同様に廃止される」と規定
(50)
した。これにより同業組合の
廃止は決定的となった。さらに、1791年６月14日のデクレ、いわゆるル・
シャプリエ法（loi Le
(51)
Chapelier）は、「中間団体（corps interme?diaire）」の
否認という抽象的理念を土台に、「同一の身分および職業に属する市民の
廃止および営業免許状の設定に関するデクレ（De?cret portant suppression de tous
 
les droits d’aides, de toutes les maı?trises et jurandes, et e?tablissement de
 
patentes）。原典、A.P., t.23, pp.625-628;J.-B.Duvergier,Collection comple?te
 
des lois, de?crets, ordonnances, re?glemens, et avis du Conseil-d’État（以下、
Duvergierと表記),t.2,2?e?d.,Paris,1834,pp.230-234.なお、早比法６巻２号350
頁以下（1971年）に中村紘一教授による邦訳がある。下記の法文の訳は同資料を参
考に作成した。デクレの制定過程については、中村・前掲注（13）27-28頁および
稲本・前掲注（44）234-239頁を参照。
(47) A.P.,t.23,p.199.
(48) Ibid.,p.200.
(49) Ibid.
(50) 1791年９月３日の憲法典は、前文第４文ですべての特権の廃止を宣言し、第５
文で再度同業組合の廃止を宣言している。原典、L. Duguit, H. Monnier et R.
Bonnard,Les constitutions et les principales lois politiques de la France depuis
 
1789 ,7?e?d.(par G.Berlia),LGDJ,1952,p.3.
(51) 1791年６月14日＝17日の同一の身分および職業に属する労働者および職人の集
合に関するデクレ（De?cret relatif aux assemble?es d’ouvriers et artisants de
 
me?me e?tat et profession）。原典、A.P.,t.27,pp.210-213;Duvergier,t.3,p.22.
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あらゆる種類の同業組合の廃止」をフランス憲法上の基本原則としたうえ
で、いかなる口実およびいかなる形式によるのであれ同業組合を再建する
ことは禁止されるものとした（第
(52)
１条）。フランスにおける自由企業制の
法的基礎はここに確立される。
以上のようにして、革命のイデオロギーは、営業独占および競争阻害と
いう同業組合の弊害部分を治癒するにとどまらず同業組合制度そのものを
根本から破壊することとなった。重農主義思想は市場の均衡と品質の維持
とを自由競争に委ね、中間団体を介した経済の公的管理をもはや必要とし
(53)
ない。同業組合が実現するはずであった、団体を単位とした部分社会的規
律は、中間団体の消滅とともに理論的には完全に失われる。しかし議会ブ
ルジョワジーは、みずからの統治に必要な限りにおいて、法律上いったん
は放逐した旧制度を、新たな法観念の衣を着せて呼び戻すことも行う。廃
止された封建的特権の代わりに特許権および著作権を所有権として再構成
したときと同じ思想に立
(54)
って、革命暦11年芽月22日（1803年４月12日）の
(52) ル・シャプリエ法の制定過程とその歴史的意義については、中村・前掲注
（13）29-41頁を参照。それによると、ル・シャプリエ法の意義は中間団体否認論を
初めて実定法上に表現した点にある。なお、ここで理論的に一括して禁止されてい
る職業上の団体行動（coalition）は、時代の経過とともに、労働者の場合と使用
者の場合とで規制の度合いに差別を生じてゆく。1803年４月12日の法律と1810年刑
法典は複数の団体行動罪（de?lits de coalition）を定義するが、その厳格さは、使
用者の団結についてより制限的である（Durand et Jaussaud,op.cit.,n?54,p.71）。
フランスにおける団結の法的取扱いの変遷を歴史的環境の推移と関連づけて論じた
文献として、田端博邦「フランスにおける『労働の自由』と団結」高柳信一＝藤田
勇編『資本主義法の形成と展開２』（東京大学出版会、1972年）135頁以下を参照。
(53) このような思想は、国民議会でダラルドが発した、「この競合関係（rivalite?）
は才能を高め改良するが、専制的な警察活動は才能を阻み、衰えさせる」（A.P., t.
23,p.200）という言葉に象徴されていると言えよう。
(54) 発明および著作物の排他的利用は、旧制度以来特権の名義の下に行なわれてい
たため、同様の産業政策を８月４日夜の封建的特権廃止決議の後に正当化するに
は、自然権という強力な理由づけが必要とされた（Roubier,op.cit.,n?21,p.92）。
1790年12月30日特許法、1791年１月13日著作権法および1793年７月19日著作権法に
関する議会報告（それぞれ、A.P.,t.21,p.722;A.P.,t.22,pp.212-213;A.P.,t.69,
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(55)
法律は、製造業者または職人が使用権を有する個人商標（marque par-
ticulie?re）を第三者による偽造（contrefaçon）から保護する（第16条）。
1824年７月28日の
(56)
法律は、他人の商号または他所の製造地名を自己の製品
上に表示する行為を禁止する（第１条）。これらの違反行為については、
被害者からの損害賠償請求とともに刑事罰が規定されている（前掲各条
文）。産業規制は、裁判権を行使する国家によって直接的に実行されるも
のとして復活を始める。
営業の自由が宣言されたいま、法律により犯罪と定義された行為、およ
び、権利客体と権利内容の点で厳格に画定された知的所有権に対する侵害
行為の場合を除いて、経済活動は原則として障害なく行われうる。同業組
合の管理のもとで生産と流通に従事していた営業者は、自由に利潤を追求
する競争者へと変貌を遂げた。旧制度においては、同業者間の実質的平等
を維持することが是とされ、自由競争によって他人の犠牲において利益を
得ることはそれだけで職業上の誠実性（loyaute?）に反するものと考えら
(57)
れた。これに対し、革命が不動のものとした営業の自由の思想は、競争に
よって他人の利益を侵害することを一応のところ肯定し放任する。しかし
誠実性の観念は、内容を変えつつも、競争者の一般的な行動規範としてな
p. 186）では、特許権および著作権が、人の思考から生ずる成果物を客体とする所
有権として構成されている。ここには、「自己に対する所有」から「行動および労
働に対する所有」を、さらにそこから「物的所有」を導く「自己所有論」の影響が
見られる。シエースが人権宣言７月草案の中で提唱した自然権思想である（A.P.,
t.8,pp.257-258）。シエースの財産権論とその影響については、田村理『フランス
革命と財産権』（創文社、1997年）85-96頁、155-161頁を参照。
(55) 革命暦11年芽月22日＝花月２日の製造所、製作所および作業場に関する法律
（Loi relative aux manufactures, fabriques et atelier）。原典、Duvergier, t.14,
pp.64-66.同法の内容は、産業諮問会議所の設置、ならびに、集団的および個別的
労働関係にも及ぶ。前掲注（52）で述べた1803年法とはこの法律を指す。
(56) 1824年７月28日の製品名の改竄または詐称に関する法律（Loi  relative aux
 
alte?rations ou suppositions de noms sur les produits fabrique?s）。原典、Duver-
gier,t.24,pp.600-601.
(57) Olivier-Martin,L’organisation corporative,pp.150-151.
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お存在している。それは、近代法の枠組みにおいては、《concurrence
 
de?loyale》の裁判上の規制という形をとって現れるはずであるが、国家的
干渉を極力排した自由競争の自己完結性が認められている限り、この制約
要素が表面化することはない。それが競争者の行為規準として現実に法的
機能を営むようになるには、営業の自由の弊害が具体的に認識される19世
紀中葉を待たねばならないであろう。この時期に、フランスの裁判所は、
一般民事の不法行為規定を手がかりとして、競業上の問題に対しプラグマ
ティックな解決を与えていくのである。
第２節 理論的沿革
１ 序説
古法時代における経済活動の公的管理を断ち切った営業自由の思想は、
1804年の民法典における所有権の絶
(58)
対性と契約の
(59)
自由との原則的宣言へと
結実し、19世紀のフランスに自由主義的資本主義の社会を現出させること
にな
(60)
った。経済的自由主義は、各人がその良いと思う職業を行使すること
を認めて市場を開放し、その行使態様をも個人の意思決定に委ねて市場を
活発にする。よって、原初的な自由主義社会における経済の国家的調整
は、なされた行為に対する、裁判を通じた事後規制であることを特色とす
る。すでに中間法時代から、立法者は、他人の採択した商標を冒用する行
為を偽造罪として定義することで経済競争に一定の規律を設けてはいた
(58) 民法典544条
所有権とは、法律または行政立法によって禁止された使用をしない限りにおい
て、最も絶対的な仕方で物を使用収益し（jouir）、処分する（disposer）権利であ
る。
(59) 民法典1134条１項
法律に従って（le?galement）形成された合意は、それをなした者にとっては法
律に代わる。
(60) 山口俊夫「フランスにおける『企業 entreprise』概念の歴史的沿革」竹内昭夫
編『現代商法学の課題〔鈴木古希記念〕（下）』（有斐閣、1975年）1671頁以下、
1677頁を参照。
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が、刑事裁判を通じた経済規制が遅かれ早かれ無力を露呈することは必然
である。1789年の人権宣言が確立した近代刑法の基本原則、罪刑法定主義
（principe de la le?galite?des de?lits et des
(61)
peine）は、法律によって事前に明確
に定義された行為でなければ刑事訴追の対象とすることを許さない。自由
主義社会において千変万化する企業活動を刑事法によって十分に把握する
ことは適用法条の点からして不可能である。したがって、国家の行政的関
与という選択肢が一応除外された初期の自由競争社会にお
(62)
いて、経済規制
の主要部分を担う役割は、一般規定の存在か、さもなくば個別規定の拡張
解釈を受け入れることのできる民事法へと移行してゆくことになる。
実際のところ、近代初期のフランスにおいて競争法（droit de la concur-
rence）と呼ぶことのできる規範は、専ら、契約上または契約外の債権債
務関係を軸として存在していた。債務者の営業活動の許容範囲をあらかじ
め約定した競業避止条項（clause de non-concurrence）に基づいて違反者
の契約責任が問われることもあれば、不法行為規定に基づいて不正競争行
為者の民事責任が問われることもある。このうち、固有の意味における不
(61) ブーロック（Bouloc）教授によれば、罪刑法定主義は人権宣言の５条および
８条に表明されているという。B. Bouloc, Droit pe?nal ge?ne?ral, 21?e?d., coll.
《Pre?cis》,Dalloz,2009,n?100,p.101.
1789年８月26日の人と市民の権利の宣言
５条第２文 法律によって禁止されていないことはすべて妨げられることがな
く、何人も法律の命じていないことをなすよう強制されることはない。
８条 法律は厳密かつ明白に必要な刑罰しか制定してはならず、何人も犯罪に先
立って制定されまた実施され、かつ、合法的に適用された法律によるのでなければ
処罰されることはない。
(62) J.Waline,Droit administratif,22?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,2008,n?20,pp.
14-15では、国家の自由主義政策から干渉主義政策への移行が、行政の実現すべき
一般的利益の概念的拡大として説明される。こと経済に関して言えば、農村地域が
大勢を占めていた近代初期にあっては、貨幣鋳造や交通網整備といった経済的基盤
整備のみが一般的利益に属していたのに対し、先進技術の利用とともに経済が発展
し独占企業が台頭すると、その社会的あるいは政治的影響力を考慮した行政上の保
護統制が一般的利益の範囲に含まれるようになるという。
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正競争防止法制として認知されているのは、後者の民事責任訴権に関する
判例理論である。不正競争については、ふたつの隣国、イギリスおよびド
イツもこれを契約外の債務発生原因として扱ってきたが、規制の程度と方
法はそれぞれの国で異なっていた。産業革命を１世紀前に達成していたイ
ギリスの裁判所が、伝統的な個別の不法行為準則からの慎重な類推をもっ
て事足れりとしていたのに
(63)
対し、フランスの裁判所は一般の不法行為規定
を利用して豊富な規制事例を提供した。後発資本主義国であるドイツは、
不正競争防止の一般条項を備えた特別法を1909年に制定し、以後フランス
判例法を凌ぐほどの規制体系を実現して
(64)
いる。
(63) See H.Carty,An Analysis of the Economic Torts(Oxford University Press,
2001),pp.10-11.18世紀に始まる産業発展がすでに第二期に到達していた19世紀末
から20世紀初頭のイギリスにおいては、経済関係に対する裁判所の不干渉主義
（abstentionism）と呼ばれる現象が際立っていた（ibid., pp. 5-6）。不正競争規制
に対するコモン・ローの消極的態度を明確にしたものが、貴族院1892年判決
（Mogul Steamship v McGregor［1892］AC25）である。運賃および取引条件を取
り決めた船主間のカルテルから排除された原告らが損害賠償を請求した事案におい
て、貴族院は、原判決（23QBD598）を維持して、カルテル行為が公正（fair）で
あるか不公正（unfair）であるかの判定をなす権限がみずからにないことを示し
た。当該行為の法的評価は既存の法規範に基づいて決せられるのであり、それ以上
に裁判官個人の主観により公正・不公正の判断を加えることは裁判所の越権に相当
するというのがその理由である（原判決における Fry判事の意見を参照、23QBD
 
at pp.624-626)。本件では、被告らのカルテル形成行為は彼ら自身の営業利益の増
進を目的とするものであるからコモン・ローが違法（unlawful）とする共同謀議
には該当せず、かような合法的行為により原告に不利益が生じたとしても被告らは
損害賠償の責を負うものではないと判断されている。この判決は、英国コモン・ロ
ーにおける不正競争の包括的禁遏の方途を閉ざした先例として知られている。
もっとも、裁判所は経済競争の過程で生ずる競業者間の加害行為をことごとく黙
認していたわけではなく、19世紀後半の時期には、現在も妥当する経済的不法行為
の諸準則が確立を見ている。悪意の虚偽表現および契約違反の勧誘がその例である
が、とりわけ積極的な判例形成が見られたのは、需要者に商品出所を誤認混同させ
る詐称通用の領域であった。この不法行為類型は、20世紀を通じて、本来の適用対
象である混同招来のほかに、著名表示冒用、商品形態模倣さらには原産地誤認表示
へと射程を拡張していくこととなる。最後の点については、Carty,op.cit.,pp.225
-235を参照。
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ところで、民事法の力を借りて裁判外または裁判上で経済活動の規律が
行われるにあたっては、私人が相手方の責任を追及することによって回復
しようと欲し、裁判所もまた認めるところの何らかの私益が観念されてい
るはずである。フランスでは、19世紀以来、企業（entreprise）を物的側
面から表象する営業財産（fonds de commerce）の概念をもとに、企業を目
的物とした売買、賃貸借および質権設定が説明され、不正競争という現象
もまた、営業財産を被侵害利益とした不法行為として理論化されてきた。
つまり、営業財産の概念は、資本主義的経営の主体たる私企業に法的実体
を付与し、これを取引の対象とするとともに第三者による侵害から保護す
るという意味において、フランスにおける自由主義経済法制の要諦をなし
(64) ドイツでは、不正競争行為を限定列挙した1896年法に続き、一般条項を有する
1909年法が制定された。同法には、不正競争の禁遏を効果的なものとするための
様々な工夫が施されていた。
第一に、ほかならぬ一般条項の設置である。これは1896年法からの進歩がもっと
も顕著に表れる点である。この条項は、裁判所による解釈適用を通じて豊富な規制
事例を蓄積させ、2004年の新法（Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom
3juli 2004, BGBl.Ⅰ S.1414）において、多様な行為類型の例示列挙（法４条ない
し７条）へと結晶することとなる。1909年法１条が不正競争行為の成立を行為規準
違反の事実のみに係らしめたのは、加害の意思（民法典826条）あるいは絶対権侵
害（同823条１項）を要件とする不法行為規定の限界を克服する必要があったから
である。一般条項は、形を変えながらも、新法３条に引き継がれた。
第二に挙げるべきは、差止請求訴訟の原告適格者の範囲である。1909年法13条１
項（原始規定）は、一般条項に該当するすべての不正競争行為および誤認的広告を
はじめとする多様な不当広告行為に対する差止請求権を、競争者一般、および職業
的利益の増進を目的とする事業者団体に与えている。不正競争行為の直接の被害者
に限らず、抽象的損害を受けるに過ぎない競争者一般、さらには被害者の範囲に含
めることすら困難な事業者団体を原告適格者とすることは、規制を効果的なものと
するための必要事項である。逆に言えば、法１条の一般条項における規制強化の思
想を具体的に表現するのが法13条の規定であり、そこでの原告適格の拡張を通じて
こそ一般条項の機能は実際的なものとなる。なお、1909年法の原始規定には定めら
れてはいないものの、後の改正では消費者団体ならびに商工会議所および手工業会
議所が差止請求権者の列に加えられるようになる。差止請求権の規定は、新法8条3
項に引き継がれた。以上の経緯については、Emmerich,Unlauterer Wettbewerb,
7.Aufl.,2004,SS.3-10を参照。
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ていたのである。
２ 被侵害利益としての営業財産
営業
(65)
財産は、商法典第１編第４章においてその売買（第１節）、質（第２
節）および賃貸借（第４節）の制度が詳細に規定されていながらも、その
内包について法令上の直接かつ明確な定義を与えられているわけではな
い。法文からあえて推論するならば、この統一資産（universalite?）は、無
体財産、商品（marchandises）および機材一式（mate?riel）からなるもの
であり、特に無体の要素として、看板、商号、賃借権および顧客（clien-
te?le et
(66)
achalandage）、ならびに、特許権・商標権に代表される知的財産権
を包含することを予定して
(67)
いる。営業財産は、法的性質の点から言い換え
(65) フランスの営業財産法制一般に関する先行業績として、伊藤英樹「営業財産の
所有権的特質とその問題――フランス法上の展開を中心にして――」法学新報76巻
６・７号19頁以下（1969年）、ジュリオ・ド・ラ・モランディエール（福井勇二郎
訳）「仏国に於ける営業財産の法律的保護」同（訳者複数）『現代法の諸問題』（岩
波書店、1938年）249頁以下、福井勇二郎「1909年３月17日の仏国営業財産法に就
いて（１）（２・完）」法協55巻６号69頁以下、７号82頁以下（1937年）を参照。
(66) ?顧客」の観念は、最も端的には「一定数の顧客（clients）を集める能力」と
表現されるが（L.Mazeaud,note au D.P.1929.2.33,col.1）、論者によって扱いは
区々である。古い通説は、顧客を営業財産の一要素に数え、これを唯一の必須要素
と見なしていた（L.Lacour et J.Bouteron,Pre?cis de droit commercial, t.1,3?
e?d.,Librairie Dalloz,1925,n?128）。リペール（Ripert）学部長は、営業財産の必
須要素は営業の種類により異なるとの認識から、事案ごとに顧客獲得の決定要因を
明らかにすることで必須要素の確定を行うべきであると主張した。以上の意味にお
いて、学部長は営業財産を「顧客権（droit de cliente?le）」と表現する（G.Ripert,
Traite?e?le?mentaire de droit commercial,2?e?d.,LGDJ,1951,n?462）。この場合、
顧客の観念は営業財産の一要素というよりもむしろ営業財産の認定基準である。
(67) R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, 16?e?d., sous la
 
direction de S. Guinchard et G. Montagnier, Dalloz, 2007, p. 311,《Fonds de
 
commerce》; G. Cornu (sous la direction de), Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique,8?e?d.,coll.《Quadrige》,PUF,2007,p.418,《Fonds》.なお、
営業財産売買の成立条件に関する商法典 L141-1条、売主の先取特権の目的物の範
囲に関する同 L141-5条、および営業財産質の目的物の範囲に関する同 L142-2条を
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れば、一企業の総財産から不動産、債権および消極財産を除外した積極財
産の部分集合で
(68)
あり、それ自体としてひとつの統一的な無体動産とみなさ
(69)
れる。また、社会的機能の点から再定義するならば、営業財産とは企業の
生産手段（instruments de production）で
(70)
ある。ただし、生産手段を表象す
るとはいえ、それは19世紀後半から20世紀前半の時期に比較的小規模の企
業からなる取引社会を背景に形成された、小ブルジョワジーを名宛人とす
参照。
商法典 L141-1条
１項 合意に基づく営業財産譲渡を確認するすべての証書においては、売主は次の
事項を記載しなければならない。その譲渡が、他の契約または会社への出資に関す
る条件または形式のもとに合意された場合であっても同様とする。
１号 前売主の商号、売主による取得の日付および性質、ならびに無体要素、商品
および機材一式の取得価額
商法典 L141-5条
１項 営業財産の売主の先取特権は、当該売買が、正式に登録された公署証書また
は私署証書によって確認され、かつ、当該権利が、営業財産の経営地を管轄区域と
する商事裁判所の書記課にて管理される公式登記簿に登記されている場合にのみ生
ずる。
２項 売主の先取特権は、売買契約および登記において記載された営業財産要素の
みを対象とする。明示の記載を欠く場合は、看板および商号、賃借権〔ならびに〕
顧客のみを対象とする。
３項 営業財産の無体要素、機材一式および商品の代価は、別個に示されるものと
する。
商法典 L142-2条
１項 営業財産の構成要素としては、次に掲げるもののみが、本節の規定に服する
質権の対象となりうる。看板および商号、賃借権、顧客、商事動産、営業財産の経
営に供される機材一式または道具一式、発明特許、営業免許、商標、意匠、ならび
に、これらに付随する知的財産権一般。
３項 設定行為において〔営業財産要素の〕明示の指定を欠く場合は、質権は、看
板および商号、賃借権〔ならびに〕顧客のみを対象とする。
(68) P.Didier et Ph.Didier,Droit commercial, t.1,coll.《Corpus》,Economica,
2005,n?343.
(69) M. Pe?damon, Droit commercial, Commerçants et fonds de commerce,
Concurrence et contrats du commerce,2?e?d.,coll.《Pre?cis》,Dalloz,2000,n?255.
(70) P.et Ph.Didier,op. cit.,n?336,p.323.
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る法概念で
(71)
ある。独立の法主体として経営者本人から区別されるわけでは
ない個人企業においては、企業経営のための財産は、唯一の出資者たる商
人の個人財産の中に埋没している。そのため、企業をひとつの財貨として
取引の対象とするには、企業の生産手段に相当する部分を商人自身の総財
産からあらかじめ分離しておくという方法をとることが必要であった。
商人特有の財産を一般の財産から区別する慣わしは旧制度で発生したも
のであ
(72)
るが、そのような特別の概念の使用が法制上で認められたのは19世
紀末のことである。銀行からの融資を望む小商人の便宜を図るため、質物
の占有移転を要件としない営業財産質（nantissement du fonds de com-
merce）を規定した1898年３月１日の
(73)
法律によって、営業財産は初めて法
的存在を与えら
(74)
れた。以来立法者は、上記の質制度を手直しするととも
に、売買および賃貸借に関しても民法典の外で独自の法制度を確立してい
く。営業財産の売買および質に関する1909年３月17日の
(75)
法律と、営業財産
賃貸借（location-ge?rance）に関する1956年３月20日の
(76)
法律とがその代表
的なものである。そして、営業財産取引の事例の集積は、営業財産概念の
明確化に寄与したのであ
(77)
った。
(71) 19世紀後半から20世紀初頭にかけてのフランスでは、一般的に小企業の数は減
少するどころか増加の一途を辿った。数名以下の企業は1866年には200万弱だった
ものが1906年には400万近くに急増している。このうち、一人企業の数は250万に迫
る。特に、流通販売業の領域ではこの傾向が顕著であった。V.G.Dupeux,La Socie?te?
française, 1789 -1970,6?e?d.,coll.《U》,Librairie Armand Colin,1972,p.160.
(72) A.Furetie?re,Dictionaire universel,t.2,La Haye et Rotterdam,Arnout &
Reinier Leers,1690,p.80,《Fonds》には、「Fondsはまた、商人の商品全体につい
ても用いられる」との説明が見られる。
(73) Loi modifiant l’art.2075c.civ.,D.P.1898.4.20.
（74) P.et Ph.Didier,op cit., n?337.
(75) Loi relative a?la vente et au nantissement des fonds de commerce,D.P.1909.
4.41.
(76) Loi n?56-277du 20mars1956relative a?la location-ge?rance des fonds de
 
commerce et des e?tablissements artisanaux,D.1956.L.128.
(77) 不動産が営業財産の要素とならないことについて、Req., 20 janv. 1913, S.
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営業財産に包摂されうる有体および無体の動産の範囲が確定されたとし
ても、実際の構成要素は場合により異なる。例えば、あらゆる企業が営業
用の場所を賃借したり知的財産権を有したりしているわけではないし、企
業は必ずしも持てる要素のすべてを取引に供するわけでもないからであ
る。その一方で、営業財産に係る特殊の制度が形成されるに至っては、あ
る取引を個々の動産それ自体の取引として扱うか、営業財産の取引として
扱うかという実務上の問題が生ずるが、判例は、それが契約の目的物とさ
れるだけで当該行為に営業財産取引としての性質決定をもたらす要素、す
なわち営業財産の必須構成要素を決定するという仕方でこれに対処してき
た。
1909年法制定直後、破毀院は、質権設定契約の有効性が争われた事例に
1920.1.33,note A.Wahl.製糸工場の経営者が、資金借入れの担保として、自己の
経営する営業財産上に質権を設定した。契約では、顧客、商品、機材一式および道
具一式が質物として明記されていた。契約当時独身者であった経営者は後に婚姻す
る。その翌年、彼は破産宣告を受け、資金の貸主は機材一式を含めた営業財産の代
金からの優先弁済を主張した。これに対し、経営者の妻が、経営機材は地所に固定
された用途による不動産（immeuble par destination）に当たり、工場不動産とと
もに自己の法定抵当権の目的物であると反論。原審トゥールーズ控訴院1911年11月
22日判決は、機材一式は工場不動産への組入れの結果、用途による不動産となって
いるから質権の対象とならないとした。貸主はこの事実認定を争わないが、経営者
の婚姻前に設定された質権は妻に対抗可能であるとして破毀申立てをした。破毀院
はこの申立てを排斥。「営業財産の所有者は、その経営場所たる不動産の所有者で
もある場合、当該不動産に永続的に固定され用途による不動産となった機材一式
を、営業財産質権設定契約の目的とすることはできない」。因みに、本件の経営者
は工場不動産の所有者であったが、このような例はフランスでは稀である。フラン
ス商人の大多数は不動産を賃借して経営を行う。よって、不動産を営業財産から除
外したとしても彼らの利害に触れるおそれはない。このような概念構成の意義は、
不動産物権の得喪変更の公示を営業財産取引の登記によって賄うことを避け、本来
の土地公示制度の適用を確保する点にあるという（P. Didier, Le droit commer-
cial,2?e?d.,coll.《Connaissance du droit》,Dalloz,2001,pp.12-13）。このほか、
行政上の営業免許が営業財産の要素であると判断された事例として、Civ., 7 janv.
1936,D.H.1936.132（酒類提供業）；Com.,23mai1949,JCP1949.Ⅱ.4958;Com.,
11juin 1949,JCP 1949.Ⅱ.5050（道路運送業).
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おいて、営業財産の必須の要素は「看板、商号、賃借権および顧客」であ
るとの見解を示して
(78)
いた。これらの要素全体が取引の対象となって初め
て、営業財産固有の制度が適用さ
(79)
れる。一方、下級審裁判所は、学説の後
押しを受けながら、顧客こそが営業財産の唯一の必須要素であると解釈す
るようになって
(80)
いた。破毀院が1937年２月15日判決で学説および裁判例に
(78) Civ.,17juin1918,D.P.1922.1.128.陶器製造会社の破産管財人である原告が、
破産会社が債権者たる被告との間で締結した、経営機材一式を目的とする質権設定
契約の無効を申し立てた。原審ブールジュ控訴院1914年２月24日判決は、契約当事
者は機材一式のみを目的とする営業財産質権を設定することができ、その非要物性
ゆえに、本件契約は債権者への質物の占有付与がなくとも有効に成立するとした。
破毀。「営業財産は、……看板、商号、賃借権および顧客を必須のものとして含む」
ものであるところ、契約で特掲された場合にのみ質権の対象となる「これらの従物
［機材一式のこと：筆者注］のみを目的とする質は、1909年３月17日の法律の定め
る営業財産質ではなく、通常の動産質に当たる」。1909年法９条（商法典 L142-2
条）３項では、質権設定行為において、目的物となる要素が明示的に指定されてい
ない場合は、質権は自動的に、看板、商号、賃借権および顧客のみを対象とするも
のとされており、破毀院の法的推論は本条項に影響された感が強い。
(79) Req.,22oct.1923,D.P.1924.1.77.仕立業の営業財産の所有者が店舗不動産の
賃借権および店舗内の動産を売却したのを契機として、その債権者が、1909年法５
条（商法典 L141-19条）の定める増競り（surenche?re）を申し立てた。営業財産売
主の債権者は、複数ある売買の公示のうち最後のものから計算して20日内に、売買
代金の６分の１を上乗せした再競売を請求することができる。営業財産が不当に低
い価格で任意売却され、売主の債権者に損害が生ずるのを防止する制度である。こ
の場合、債権者は、債務者および買主を商事裁判所に呼び出し、再競売の認証
（validation）と競売付託命令の手続を開始する（1909年法23条２項＝商法典 L143
-13条２項）。原審パリ控訴院1921年１月29日判決は、すべての営業財産要素の包括
的かつ同時の売買が行われた場合でなければ債権者の増競請求権は行使しえないと
した。増競申立人が破毀申立てをしたが破毀院はこれを排斥。本件売買契約の当事
者は、売主が「本件譲渡によって営業財産を手放すわけではないことを証書上明示
的に確認しており、売主は明らかに、……看板および顧客などすべての営業財産要
素を自らに留保している」。
(80) 学説として、例えば、Lacour et Bouteron,op.cit.,n?128,p.99.判例として、
以下のものを参照。Riom,27juin1928,D.P.1929.2.33,note L.Mazeaud.ホテル
不動産を所有する原告が、その賃借人たる被告に対し賃料増額請求をした。被告は
認容判決を不服として控訴したが後にこれを取り下げたため、控訴審では専ら、現
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与したことにより、この解釈は判例として確立
(81)
する。現在に至るまで、顧
客の観念は、企業の個別活動、ひいては企業間の市場競争を社会的行為の
定型として表現するための鍵概念の役割を果
(82)
たし、フランスにおける企業
法思想の底辺をなしてきたが、そのひとつの契機がここに示されていると
も言えよう。上記の競争観を背景に、不正競争規制とは顧客の保護を意味
し、顧客とは営業財産の必須要素であり、したがって、不正競争防止法制
とは営業財産の保護制度であるという意義づけがなされるので
(83)
ある。フラ
在経営中の営業財産は被告の所有に係るとする原判決の取消を求める原告の付帯控
訴のみが問題となった。控訴棄却。「営業財産要素の中で唯一不可欠と思われるも
のは、……いわゆる顧客である。何となれば、顧客なくして営業財産は存在せず、
相互に何の紐帯ももたない複数の要素が孤立して存在するだけだからである」。本
件契約には賃貸借の目的を「営業財産」または「顧客」とする記載がなく、そもそ
も、付帯控訴人がホテル経営を行っていた1888年以前の顧客と賃借人に経営が移っ
た今日の顧客とを同一視することはできないから、被控訴人はもはや現存する営業
財産の所有者ではない。TC de Saint-Étienne,4sept.1928,D.P.1929.2.33,note
 
L.Mazeaud.撚糸工場の賃借人が、工場不動産の賃借権および経営機材の一部を売
却したところ、その債権者が1909年法５条（商法典 L141-19条）の定める増競りを
申し立て、その認証を請求した。請求棄却。「営業財産とは法律上の統一資産であ
り、すべての主要要素、とりわけ顧客を含むものである」。本件売買契約では営業
財産の必須要素たる顧客および商品が目的として明記されていないから、本件売買
は営業財産取引に当たらず、よって原告の申し立てた増競りは認められない。
(81) Req.,15fe?vr.1937,D.P.1938.1.13,note P.Cordonnier.事案の詳細は不明で
ある。商人が家族らと共に設立した会社に自己の顧客を現物出資したところ、その
債権者が、営業財産の出資があったものとして商事裁判所書記課に債権の届出をし
た。営業財産出資者の債権者を保護するため、出資を受けた会社は、出資者と連帯
して、届け出られた債務を弁済する義務を負う（1909年法７条、商法典Ｌ141-22
条）。原審パリ控訴院1933年11月27日判決は、本件届出を有効と判断。出資者たる
商人が破毀申立てをしたが破毀院はこれを排斥。「営業財産要素のうち、顧客は最
も不可欠な要素であり、これなくして営業財産は存在し得ない」。よって本件出資
は営業財産の出資に当たり、これを前提としてなされた本件届出は有効である。
(82) あらゆる職業上の地位はひとつの財産と見なされ、その価値は顧客の量に応じ
て定まる（Y.Serra,Re?p.com.,V?Concurrence de?loyale,Dalloz,2004）。競争法
とは、顧客の追及と維持を手段とした経済主体間の競合関係を規律する法規範の総
体をいう（J.Aze?ma,Le droit français de la conccurence,2?e?d.,coll.《The?mis》,
PUF,1989,n?4,p.18）。
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ンスにおける固有の意味での不正競争防止法制が、そのような企業保護の
思想に縁取られるようになった根本的原因は、次に述べるように、「誠実
性」の職業規範が、商人自身の援用する不法行為規定の解釈基準として利
用されたことにあった。
３ 伝統的判例理論の確立 ―― 不正競争訴権 ――
フランス革命で中間団体が一般的に否認され、団体内部での部分社会的
規律の途が原則として絶たれた以上、営業者を競争から護るべき同業体的
規制は、存在するための基礎をもはやもたない。それでもなお、取引社会
にとって受け容れがたい競業活動が行われたならば、自己の地位を侵害さ
れた競争者にはその地位を回復しようという動機が生ずるであろう。商人
を含めた旧制度の職株保有者にしてみれば、それまでの利益独占を喪失す
るなどということは、いかなる口実を使ってでも回避しなければならない
事態であ
(84)
った。近代法上、競争者のこうした被害感情を解消するのに適し
た制度は、第一に不法行為法であるように見受けられる。事実、フランス
における不正競争防遏の制度は、不法行為規定である民法典1382条および
1383条に基づく判例理論に淵源を有
(85)
する。もっとも、自由企業制は競争上
の損害（dommage concurrentiel）を合法とすることで成り立つものである
(86)
から、不正競争判例の形成過程ではフォートの成否、すなわち、加害者を
社会的に非難すべきか
(87)
否かについての慎重な判断が行われた。営業あるい
(83) V.G.Ripert,Aspects juridiques du capitalisme moderne,2?e?d.,LGDJ,1951,
n?86.
(84) Ibid.,n?85.
(85) 厳密に言えば、不正競争が故意に基づくことにより1382条の適用を受ける場合
には《concurrence de?loyale》、過失に基づくことにより1383条の適用を受ける場
合には《concurrence illicite》として区別するのが正式であるが、これら二者は、
通常《concurrence de?loyale》として一括されている（v.Com.,22mars1982,JCP
1982.Ⅳ. 201）。古くは、不正競争の成立には行為者の悪意を必要とするという判
例も存在したが（Req.,9mars1870,D.P.1871.1.211）、現在は妥当しない。
(86) Y.Serra,Le droit français de la concurrence,coll.《Connaissance du droit》,
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は競争の自由が大革命の主要な成果であっただけに、その一大原則の適用
を制限するには、それなりに周到な論理づけが必要とされたのである。
刑事制裁による限定的規律以上に、民事的救済による包括的規律が強く
望まれるようになるには、公権力の監視が及びえない程度に自由かつ大規
模化した経済活動の存在という現実的所与がなければならないであ
(88)
ろう。
しかし、自由企業制の法的基礎が大革命によって与えられたからといっ
て、即座に民事上の不正競争訴権が登場したわけではなかった。経済的自
由という法的土台の上にその社会的表れである資本主義が確立し、経済競
争が活発にならない限り、不正競争の現象自体が顕在化しないからであ
る。フランスにおいて不正競争の一般的規制が要請され始めたのは、同国
の産業資本主義が高揚を見せた1850年代のことであ
(89)
った。
19世紀前半の不正競争規制は、特定人による標識の排他的使用状態を維
持するための商標権侵害訴訟（action en contrefaçon）の形式をとって行
われていた。法律は、寄託された商標を偽造する者に刑罰を科し、当該商
標の排他的使用権限を有する商標権者に損害賠償請求権を与
(90)
える。立法者
Dalloz,1993,p.11;Amien,7mai1974,D.1975.263,note J.-C.Fourgoux.
(87) J.Carbonnier,Droit civil,Les obligations,22?e?d.,coll.《The?mis》,PUF,2000,
n?231,p.418.
(88) ルビエ（Roubier）名誉学部長は、19世紀フランス経済における自由すなわち
個人主義の進展が不正競争訴権の展開をもたらしたと分析している。いわく、「経
済的自由なくして訴権は存在理由をもたないであろう。」P. Roubier, Le droit de
 
la proprie?te? industrielle,t.1,Librairie du Recueil Sirey,1952,n?103,p.477.
(89) 商標法が本格的に整備されたのもこの時代である。商標の分野においては、革
命期以来、特定の産業分野のみを対象とした小法、または雑多な内容を有する産業
立法の一隅において散発的な規律が行われていたに過ぎなかった。これに対し、
1857年６月23日商標法（Loi sur les marques de fabrique et de commerce,原典、
Duvergier,t.57,pp.185-195）は、寄託商標に係る狭義の偽造、模造およびそれら
を付した商品の販売、さらには品質誤認表示の使用を広く犯罪と定義した（７条、
８条）。動産商品取引の活発化を背景に、識別標識（signe distinctif）の保護に対
する社会的関心が増大していたことを表している。V. Roubier, op. cit., n?18, p.
81.
(90) 最初の一般的な商標保護制度は、1803年法（前掲注（55）を参照）の中に規定
早法85巻１号（2009）214
はまた、商標規制を補うため、商標として採択されるわけではない商号お
よび製造地名に関しても商品への無断使用を禁止して、標識の正当な使用
者と購買者の保護を
(91)
図る。この時代の判例は、商標上に使用事実に基づく
所有権の成立を認め、この排他的権利の侵害をもって不法行為とするとい
う構成に固執し、また刑事法の適用範囲はもとより狭かったため、不正競
争規制は総体として限定的なものにとどまって
(92)
いた。営業の自由の絶対性
を前に、不正競争の概念的範囲は極力狭められていたことになる。
しかし産業社会が確立するにつれ、市民法を基礎づける自由主義に起因
する矛盾を是正することが求められるようになり、営業の自由に対してよ
り一層の制約を加える必要性が認められるに至る。考えられる法的手法の
ひとつは、経済競争の領域において民事上のフォートを商標権侵害以外の
行為に拡大することであった。そのための一般的基準として判例の採用す
るところとなったのが、「営業上の誠実性（loyaute? commerciale）」の概念
であった。不正競争の規制においてこの概念を最初に用いたのは、リヨン
控訴院1851年１月15日判決であったとされる。判決は、自他商品の混同を
招来することは「営業上の誠実性に明らかに反する」手段であり、行為者
は、これによって生じた損害を賠償しなければならないと
(93)
した。さらに、
された。同法の下で、商標権は、ある標章（marque）を商標として、つまり自己
の商品を他と識別するものとして採択した者に帰属すると解されていた（Paris,26
mars 1822, S. 1823. 2. 48）。法18条は、商事裁判所書記課への商標の事前の寄託
（de?po?t）を裁判上の保護の条件としたが、これは侵害訴訟の提起のために必要と
されるだけであって、商標所有権の取得要件ではない。よって、他人の採択した商
標を寄託前に冒用する行為は偽造となる（Req.,28mai1822,S.1822.1.81）。
(91) 1824年法（前掲注（56）を参照）は、商号および製造地名を商品に無断使用す
る行為を、民刑事の方法により規制していた。
(92) Krasser,Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Mitgliedstaaten der
 
Europa?ischen Wirtschaftsgemeinschaft,Bd.Ⅳ :Frankreich,1967,S.3.不法行為
を構成するフォートを権利侵害と解する、当時の民法通説の影響によるものと思わ
れる。19世紀前半の不法行為理論については、C.-B.-M. Toullier, Le droit civil
 
français,t.11,5?e?d.,Paris,Jules Renouard,1830,n??120-122を参照。
(93) Lyon,15janv.1851,D.P.1854.2.137.コーヒー豆の製造販売業者である控訴人
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商人に要求される誠実性が「営業の自由」の外延を画定する機能を有する
旨を明示したのが、パリ控訴院1852年12月29日判決である。判決は、営業
の自由が神聖不可侵の原則であることを認めつつも、「善意と誠実性とに
導かれた商人の慣行（usage）」に反する手段を用いることは自由の範囲か
らの逸脱に当たるとして、混同招来行為を行った被告に対し行為の差止お
よび損害賠償を命
(94)
じた。誠実性違反を理由として、不法行為の構成要素た
るフォートの存在を認定した以上の判決は、不法行為法に基づく不正競争
の規制を商標権侵害事例に限定しようとした従来の判例からの脱却を示し
ていると評価することができる。
こうして不正競争は、法体系上、「営業上の誠実」に反する競争手段を
内容とした不法行為として認識されることになった。これを制裁するため
の訴えは、フォートの成否を決する基準の特殊性ゆえに不正競争訴権
が、同業者である被控訴人に対し、自己の製品の包装を詐欺的に模倣した行為は不
法行為に当たると主張して損害賠償を請求した。なお、製品名または包装の図柄に
係る商標権侵害は主張されていない。両者の包装の外観は色遣いが同一で、付属の
案内書に表示された飾りや賞牌の点でも一致していた。以上の事実に鑑みれば、被
控訴人は「互いの商品の混同を助長しようとした」ものと認められる。かかる手段
は「営業上の誠実性に明らかに反する」のであり、被控訴人は損害賠償の責を負
う。Bordeaux,9fe?vr.1852,D.P.1852.2.267.ブランデーに使用される標章《Jean
 
Alberty》は、同種の商品に使用される寄託商標《John Alberty》を、偽造に当た
らぬよう変更を加えて利用されたものではあるが、これに接する購買者は取違えを
免れない。よって、標章《Jean Alberty》を使用する行為は違法である。
(94) Paris,29de?c.1852,D.P.1853.2.163.２軒のレストランを経営する者が、自己
の店舗と外観において類似した店舗を開設した同業者の行為は不法行為に当たると
主張して損害賠償を請求した。被告店舗の外壁は原告店舗のそれと同一の色で塗装
され、看板に表示された文字の書体および色も原告のものと同一であった。被告は
原告の商号こそ冒用しなかったものの自己の商号を表示することはせず、しかも被
告店舗は原告の両店舗の中間に併設されていたため、見る者はこれを原告店舗の別
館と誤認するおそれがあった。原審ヴェルサイユ商事裁判所1852年４月23日判決は
原告の請求を認容。「営業の自由は神聖不可侵の原則であるが、この自由は、正当
と認められない、かつ善意と誠実性とに導かれた商人の慣行に従わない手段の使用
を許容するわけではない」。裁判所は被告の行為を不法行為と認め、損害賠償とと
もに被告店舗の外壁の塗替えを命ずる。被告が控訴したが、法院は原審の判決理由
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（action en concurrence de?loyale）という固有名称を付
(95)
され、一般の民事責
任の訴えから区別さ
(96)
れる。実際、直接の競争関係にある商人の間では一方
が利益を上げたなら他方に損害が生ずることは避けられない。営業自由の
思想は、基本的に、そのような侵害により生じた損害を塡補する責任から
営業者を解放するのではあるが、顧客の侵奪の原因が不正な競争手段に存
する場合、行為者は十全の責任を負うことを強制されるので
(97)
ある。
をすべて採用、原判決を維持した。
(95)《concurrence de?loyale》という表現は、1850年代初頭の時点で一般化してい
たようである。例えば、note au D.P. 1852. 2. 265においては《concurrence
 
de?loyale》の術語が特段の定義もなく用いられている。当該箇所の記述から推す
に、当時の不正競争は商品の出所混同とほぼ同義であったものと考えられる。
(96) 不正競争の不法行為的性質をいかに説明するかという問題については、かつ
て、これを顧客（cliente?le）を客体とする所有権または一般的人格権に対する侵害
と見る権利侵害説と、これを営業の自由の濫用と見る権利濫用説とが存在した
（Roubier,op.cit.,n??115et116）。しかしルビエ名誉学部長は、顧客は排他権の対
象となりえないという理由で権利侵害説を否定し、また、制裁されるのは行為者の
不正な目的ではなく不正な手段それ自体であるとして権利濫用説も否定している。
なお、不正競争を「自由競争の権利の濫用（abus du droit de libre concurrence）」
と構成することを主張したのは、ジョスラン（Josserand）名誉学部長である（L.
Josserand,De l’esprit des droits et de leur relativite?,The?orie dite de l’Abus des
 
Droits,2?e?d.,Librairie Dalloz,1939,n??172et173）。その上でルビエ名誉学部長
は、不正競争を形式的に「民事的自由の逸脱的行使（usage excessif de la liberte?
civile）」と定義し、逸脱の有無を実質的に決するための基準を職業慣行（usage
 
professionnel）に設定した（Roubier,op. cit., n?117）。職業慣行に反する行為は
自由競争の逸脱現象であるゆえに規制さるべきであるという論理は、判例が伝統的
に用いてきたところでもあり（v.Paris,29de?c.1852,pre?cite?）、第二次世界大戦の
折、ドイツ占領時代には法律の文言にも反映されている。ヴィシー政権下において
商業組織上級委員会（comite?ge?ne?ral d’organisation du commerce）が作成した
「不正競争法典（Code de la concurrence de?loyale）」の第１条は、不正競争を「職
業上の慣行または誠実性に反する手段を用いて……顧客を侵奪しまたは侵奪するお
それのある……商人の行為」と定義していたという（v. Ripert, op. cit., n?86, p.
196）。現在の学説も、不正競争を説明するに当たり同様の考え方に準拠している。
その例として、J.-J. Burst, Concurrence de?loyale et parasitisme, coll.《Droit
 
usuel》,Dalloz,1993,n?7を参照。
(97) 裁判所は、規制方法として、当初から不法行為規定に基づく差止を認めてい
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以上のようにして、旧制度以来の職業規範であった誠実性の観念は、自
由競争の原則に対する制約要素として機能するに至ったのであるが、それ
が組み込まれたところの不正競争訴権は、規制論理からして、商人の私益
しか保護対象となしえない。伝統的判例理論は、商人が営業上の不利益を
感得した事例の集積でしかなく、学説理論上も、不正競争は、顧客の侵奪
（de?tournement de la cliente?le）、すなわち競争の相手方の営業財産に対する
侵害を帰結する不法行為として観念されるからで
(98)
ある。これに対し、ドイ
ツ法制が20世紀初頭から関心を寄せていた消費者保護の問題は、フランス
では20世紀後半になるまでほぼ置き去りにされる。不正競争判例は商人間
の利害調整装置であって購買者の利益を考慮する余地はないし、立法者の
関与もあるにはあるが断片的である。フランス近代における不正競争防遏
の思想は、営業者の家産の保護を現実的効用としていた同業体的規制を大
綱において継承し、その基本構造を今なお保持している。固有の意味での
不正競争防止法制に何らかの不足が見出されるとき、それは常に、別個独
立に形成される法理論を通じて順次補完されたのであった。
（未完)
た。例えば、混同を惹起する表示の使用そのものの停止が命ぜられることもあれば
（Paris,19janv.1852,D.P.1852.2.267）、混同防止表示の付加が命ぜられることも
ある（Lyon,21aou?t 1851,D.P.1852.2.266）。
(98) Y. Guyon, Droit des affaires, t. 1, 12?e?d., Economica, 2003, n?839;M.
Pe?damon,op.cit.,n?569,pp.538-539.例えば Paris,29de?c.1852,pre?cite?では、
店舗の外観をことさら模倣することによる顧客の侵奪がまさに問題とされている。
ルビエ名誉学部長は、顧客は静的状態の財産ではないため不正競争訴権の目的を顧
客の保障ととらえることはできないと考え、経済現象として顧客の侵奪がありうる
ことは肯定しつつもこれを不正競争成立の法的条件とは見ない（Roubier, op. cit.,
n?106）。もっとも、不正競争が顧客獲得競争をする同業者間でしか成立しないと
いう見解を採るため（ibid.,n?108）、類型化においては、特定の競争者に対する混
同招来、営業誹謗および競争企業の攪乱、ならびに、同一市場の同業者全体に対す
る市場の全体的攪乱を列挙することに終始している（ibid., n??119et s.）。これら
の不正競争類型については、拙稿・前掲注（５）96-100頁、113-116頁を参照。
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